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最高裁平成17年７月４日第二小法廷決定（平成15年（あ）第1468号，殺人被告
事件）刑集59巻６号403頁，判例タイムズ1188号239頁
【参照条文】刑法199条
〔事実〕
本件は，いわゆるシャクティ治療殺人事件と言われるものである。最高裁は，第
２審（東京高裁）の認定した事実関係を次のように要約している。なお，殺人の故
意の認定との関係で，やや詳しい叙述が必要と思われる部分については，第２審の
認定した事実をもとに記述した。
（１）被告人は，手の平で患者の患部をたたいてエネルギーを患者に通すことに
より自己治癒力を高めるという「シャクティパット」と称する独自の治療（以下
「シャクティ治療」という。）を施す特別の能力を持つなどして信奉者を集めていた。
（２）Ａ（当時66歳）は，被告人の信奉者であったが，平成11年６月24日未明，
脳内出血で倒れて兵庫県内の病院に入院し（救急車でＳ病院に搬送され，その後Ｉ
病院へ転院），意識障害のため痰の除去や水分の点滴等を要する状態にあり，生命
に危険はないものの，数週間の治療を要し，回復後も後遺症が見込まれた。Ａの息
子Ｂは，やはり被告人の信奉者であったが，後遺症を残さずに回復できることを期
待して，Ａに対するシャクティ治療（３Ｓセミナーというコースで800万円を事前
に納付）を被告人に依頼した。
（３）被告人は，脳内出血等の重篤な患者につきシャクティ治療を施したことは
なかったが，Ｂの依頼を受け，滞在中の千葉県内のホテルで同治療を行うとして，
Ａを退院させることはしばらく無理であるとする主治医の警告や，その許可を得て
からＡを被告人の下に運ぼうとするBら家族の意図を知りながら，「点滴治療は危
険である。今日，明日が山場である。明日中にAを連れてくるように。」などとＢ
らに指示して，なお点滴等の医療措置が必要な状態にあるＡを入院中の病院から運
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び出させ（同年７月２日午前５時頃），その生命に具体的な危険を生じさせた。
（４）被告人は，前記ホテルまで運び込まれた（同年７月２日午前10時頃）Ａに
対するシャクティ治療をＢから委ねられ，Ａの容態を見て，そのままでは死亡する
危険があることを認識した。しかし，被告人は，上記（３）の指示の誤りが露呈す
ることを避ける必要などから，シャクティ治療をＡに施すにとどまり（２日午前10
時30分頃に第１回目の３Ｓセミナー治療が，同日午後７時30分頃に第２回目の同治
療が，３日午前６時頃に第３回目の同治療が行われた），未必的な殺意をもって，
痰の除去や水分の点滴等Ａの生命維持のために必要な医療措置を受けさせないまま
Ａを約１日の間放置し，痰による気道閉塞に基づく窒息によりＡを死亡（７月３日
午前６時35分頃，はあーと息を吐き切って，その後呼吸をしなくなった）させた。
その後も，Ａは生きているとしてホテルの一室に止め置かれていた。平成11年11
月11日に至って，千葉県警によってミイラ化したＡの体が押収された。
第１審（千葉地裁）は，殺人罪の成立を認め，被告人に懲役15年の刑を言い渡し
た。殺人罪の実行の着手については，点滴装置及び酸素マスクを外した上でＡを病
院から連れ出す行為がなされた時点に，すでにＡの生命に対する現実的具体的危険
を生じさせるに十分なものがあったと解し，「点滴装置や酸素マスクを外し，病院
から連れ出してホテルに連れ込むＢらの行為は作為であり，同ホテルにおいて生存
に必要な措置を講じなかった点は，被告人自身もＢらもこれを行わなかったもので
あるから，被告人自身の不作為でもあるといえるものであって，前記一連の実行行
為はこれら作為及び不作為の複合したものであるというべきである。」との判断を
示した。そして，被告人とＢらは，客観的には殺人の実行行為を行っているもので
あるが，Ｂには殺人の故意までは認められないことは明らかであるから，保護責任
者遺棄の故意が成立するに過ぎず（なおＢについては，保護責任者遺棄致死罪で起
訴され，執行猶予付の有罪判決が確定している），殺人罪の認められる被告人とは，
保護責任者遺棄致死の範囲内の限りで共同正犯となるとした。
これに対して，第２審（東京高裁）は，被告人がホテルに運び込まれたAの様子
を自ら認識する以前と，それ以後とに分けて，被告人の殺意の有無を検討している。
すなわち，被告人がホテルに運び込まれたＡの様子を自ら認識する以前においては
殺意があったと認定するには合理的疑いが残るとし，被告人がＡの様子を自ら認識
した平成11年７月２日午前10時30分頃以降において，未必の故意があったと認定で
きるとした。そうして，「被告人は，Ｂらに指示してＡをＩ病院から連れ出させ，
本件ホテルに運び込ませたものであり，このような先行行為によって，本件ホテル
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に運び込まれたＡに対し，直ちにその生存のために必要な医療措置を受けさせるべ
き作為義務を負っていたものと解することができ，それにもかかわらず，未必の殺
意をもって，上記作為義務を怠ってＡを死亡させたということができるのであるか
ら，被告人が上記のとおりＡの様子を自ら認識した以降の行為は，いわゆる不真正
不作為犯として，殺人罪に問擬されるべきであると考えられる。」との判断を示し，
被告人に懲役７年の刑を言い渡した。なお，Ｂらにおいては保護責任者遺棄致死の
故意を有するにとどまっていたことから，法令の適用は，「被告人の判示所為は刑法
60条（保護責任者遺棄致死の範囲で），199条に該当する」との記載がなされている。
被告人側から上告がなされた。上告趣意では，原判決が先行行為と認めたと思わ
れるＡを病院から連れ出してホテルに連れて来る行為については，Ｂに対して心理
的影響を及ぼしたという事実はあっても，Ａに何らかの加害行為となるような加担
行為をしたという事実はなく，被告人には作為義務を認めるべき先行行為はないと
の主張がなされた。また，被告人はＡを自ら支配領域内に置いていないので，作為
義務を認定した原判決には重大な事実誤認がある旨の主張がなされた。
〔決定要旨〕
最高裁は，上告趣意の主張がいずれも適法な上告理由に当たらないとして上告を棄却
したが，不作為による殺人罪の成否について，職権により，次のような判断を示した。
「被告人は，自己の責めに帰すべき事由により患者の生命に具体的な危険を生じ
させた上，患者が運び込まれたホテルにおいて，被告人を信奉する患者の親族から，
重篤な患者に対する手当を全面的にゆだねられた立場にあったものと認められる。
その際，被告人は，患者の重篤な状態を認識し，これを自ら救命できるとする根拠
はなかったのであるから，直ちに患者の生命を維持するために必要な医療措置を受
けさせる義務を負っていたものというべきである。それにもかかわらず，未必的な
殺意をもって，上記医療措置を受けさせないまま放置して患者を死亡させた被告人
には，不作為による殺人罪が成立し，殺意のない親族との間では保護責任者遺棄致
死罪の限度で共同正犯となると解するのが相当である。」
〔研究〕
Ⅰ　本決定の意義および判例上の位置付け
１　本決定は，最高裁としては，不作為による殺人罪の成立を肯定した最初の判例
である。
（１）
大審院判例においては，不作為による殺人を認めた判例として２例あるが，
（２）
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いずれも嬰児を餓死させた事案である。不真正不作為犯に関する判例理論は，不作
為による放火と不作為による殺人を中心として形成されてきた。大審院判例におい
ては，不作為による放火に関して，「既発の危険（火力）を利用する意思」という
特別な主観的成立要件を要求していたが，
（３）
最高裁は，昭和33年９月９日判決
（４）
によっ
て，不真正不作為犯の主観的成立要件としては未必の故意で足りるとの判断を示し
た。この最高裁判決によって，不作為による放火と不作為による殺人とでは，不真
正不作為犯としての成立要件に判例上違いはないということになった。ただ，これ
まで不真正不作為犯に関する最高裁判例としては，前記の昭和33年判決が１例ある
だけであり，最近の不真正不作為犯論の動向を最高裁がどのように捉えるかは関心
のあるところであった。
２　本決定は，不真正不作為犯に関する最高裁判例としては２例目である。本決
定の意義は，不作為による放火に関する前記昭和33年判決の考え方を踏まえ，不作
為による殺人に関して，未必の故意による不真正不作為犯の成立を肯定するととも
に，不真正不作為犯の客観的成立要件である法的作為義務の発生根拠を具体的に明
示した点にある。ただ，本決定の考え方が不真正不作為犯の学説史でいうところの
構成要件該当性説なのか違法性説なのかは，判然としない。決定要旨において，法
的作為義務の犯罪論体系上の位置づけや等価値性の要否が明言されていないので断
言はできないが，もはや法的作為義務を客観的構成要件要素として捉える立場を排
斥するものではないであろう。さらに，決定要旨からすると，法的作為義務の発生
根拠は必ずしも単一ではなく，複数ある場合もあることを認めたものと解すること
ができよう。
Ⅱ　本事案における問題点
本事案において検討を要すべき具体的な問題点は，次の３点である。まず第
１点は，殺人の故意の認定と実行の着手時期についてである。この点について
は，第１審と第２審では見解が分かれたところであり，事案を処理する上での
理論的な要になっている。第２点は，被告人の行為が不作為であるとすると，
不真正不作為犯の客観的成立要件をどう捉えるのかが問題となる。第３点は，
被告人に殺人罪の不真正不作為犯が成立するとすると，共犯者であるＢの罪責
が保護責任者遺棄致死罪にとどまることから，いわゆる共同正犯の過剰の処理
が問題となる。
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Ⅲ　殺意の認定と実行の着手時期
１　殺人の故意の認定と実行の着手時期について，第１審は，被告人とＢらは共
謀して，入院中のＡを病院から運び出してホテルに連れ込み，ホテルにおいて生存
に必要な措置を講じなかったことを一連の実行行為として捉え，Ａを病院から運び
出した平成11年７月２日午前５時頃の時点において，Ａの生命に対する具体的危険
が生じており，被告人には殺意があったという認定がなされた。
このような認定を前提にするならば，一連の実行行為には作為と不作為とが複合
しているということになるであろう。しかし，Ａを病院から連れ出したＢらには殺
意は認められないことから，被告人とＢとの間には病院から連れ出すことの共謀は
あっても，Ａ殺害の共謀があったとは言えない。したがって，事実的な行為の共同
はあっても，故意の共同は認め難い。被告人とBとの間に共同正犯を肯定するとし
たら，行為共同説を出発点にすべきであり，犯罪共同説もしくは共同意思主体説で
は説明が困難である。行為共同説に依拠する場合には，殺人罪と保護責任者遺棄罪
の共同正犯は可能であり，第１審判決の指摘した「保護責任者遺棄致死罪の範囲内
の限りで共同正犯である」という説明も不要である。第１審判決の説明を維持する
のであれば，本件を共同正犯の錯誤の事案として処理する必要があろう。
２　これに対して，第２審は，被告人がホテルに連れ込まれたＡの様子を自ら認
識する以前に殺意があったとすることには合理的疑いが残るとした。この事実認定を
前提にした場合には，被告人がホテルに運び込またれたＡの様子を認識した平成11年
７月２日午前10時30分頃以降の不作為の実行行為を問題にすることになる。第２審は，
被告人の当該不作為に殺人の未必の故意を認めるとともに，生命維持のために必要な
医療措置を受けさせなかったことを実行行為として捉え，殺人罪の不真正不作為犯の
成立を肯定した。この場合には，被告人とＢとの間には，殺人罪の不真正不作為犯と
保護責任者遺棄致死罪の真正不作為犯との共同正犯の関係が問題となる。
ここでは，被告人とＢとの共犯関係について，次のような考え方がなされうる。
第１に，行為共同説に依拠して，殺人罪と保護責任者遺棄致死罪の共同正犯が成立
するという見解，第２に，部分的犯罪共同説に依拠して，保護責任者遺棄致死罪の
限度で共同正犯が成立するとし，被告人の不作為による殺人については共犯の過剰
として単独犯として捉える見解，第３に，共同意思主体説に依拠して重い殺人罪の
共同正犯の成立を肯定し，殺意のないＢについては共犯の錯誤として，刑法38条２
項を適用し，その処断刑を保護責任者遺棄致死罪の法定刑の範囲内とする見解など
が挙げられる。第２審および本決定は，第２の見解を採っている。
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３　このように，どの段階において被告人の殺意を認定するかにより，事案解
決の理論構成が異なってくる。殺意の認定が事実認定の問題である以上，本評釈
としては，第２審および最高裁が職権によって判断した事実を前提にすることに
なるが，被告人がホテルにおいてＡの様子を自ら認識した以降において殺人の未
必の故意を認めたのは妥当と言えよう。判例の流れとしては，不真正不作為犯の
特別な主観的成立要件を排斥し，主観的要件としては，作為犯の場合と同様に未
必の故意で足りるとするという見解に至っているが，それによって不真正不作為
犯の処罰範囲が広がっているわけではない。むしろ，判例は，未必の故意の認定
を厳格に行うことによって，不真正不作為犯の処罰範囲を限定しているとさえ言
える。
（５）
本決定も，従来の判例の流れに沿って未必の故意の認定を厳格に行ったも
のと言えよう。
Ⅳ　不真正不作為犯の成立要件
１　次に，問題の核心である不真正不作為犯の成立要件について検討する。本事
案においては，とくに法的作為義務の発生根拠が問題になっている。第２審におい
ては，先行行為が問題にされているが，その内容は，「被告人は，Ｂらに指示して
ＡをＩ病院から連れ出させ，本件ホテルに運び込ませた」というものである。この
点について，上告趣意では，被告人はＢに心理的影響は及ぼしたとしても，Ａに対
し何らかの加害行為となるような加担行為をしたという事実がないので，作為義務
を発生させるような先行行為はないとの反論がなされている。しかしながら，点滴
装置や酸素マスクを外してＡを病院から連れ出してホテルに連れ込むことについて
は，被告人とＢの共謀によるものと認められるので，被告人には作為義務を発生さ
せるような先行行為がないとは言えないであろう。本決定が「自己の責めに帰すべ
き事由により患者の生命に具体的な危険を生じさせた」という点を明示したのは，
上告趣意の主張に対して，作為義務を生じさせる先行行為が認められることを述べ
たものと解される。
もっとも，「自己の責めに帰すべき事由」という文言には，無過失の先行行為や適法
な先行行為を除外し，有責な先行行為に限定するという意味が込められていると解する
ことも可能である。しかし，本事案の場合には先行行為の限界事案が問題になっている
わけではないので，先行行為を限定する趣旨の文言と見るべきではないであろう。被告
人がＢと相謀ってＡを病院から連れ出しホテルに連れ込んだことを捉えて，「自己の責
めに帰すべき事由」という文言を用いたものと解される。
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２　さらに，本決定においては，法的作為義務の発生根拠として，「被告人を信
奉する患者の親族から，重篤な患者に対する手当を全面的にゆだねられた立場にあ
った」ことを挙げている。この点は，具体的な引受け行為からも法的作為義務が認
められることを指摘したものである。したがって，本事案の場合，先行行為からも，
さらに具体的な引受け行為からも法的作為義務が生じており，複数の発生根拠が存
在したということになる。
３　法的作為義務の発生根拠については，単一の場合もあれば複数の場合もあり
うる。本事案の場合には，複数の発生根拠が併存したことになるが，問題は，法的
作為義務の発生根拠を吟味するだけで不真正不作為犯の成立範囲を限定しうるのか
という点である。この点については，本決定にあっても従来の通説・判例の立場に
依拠し，法的作為義務と行為の可能性を客観的成立要件にしているものと解される。
決定要旨には，保証者説あるいは構成要件的等価値性説などへの移行を示す文言は
見あたらない。
もっとも，本事案の場合，保証者説に依拠したとしても，あるいは具体的な引受
けがある場合にだけ作為義務を肯定する見解や支配領域性を要求する見解にあって
も，不真正不作為犯の成立が肯定されよう。不作為者の原因設定がある場合に構成
要件的等価値性を認める私見
（６）
においても，被告人がＢと相謀ってＡを病院から運び
出しホテルに連れ込んでいる点に不作為者の原因設定があるので，不真正不作為犯
の成立が肯定される。したがって，本事案は，最近の諸説に依拠したとしても，不
真正不作為犯の成立が肯定される事案であり，理論適用の結論に差異が生じない。
その意味では，本決定要旨の結論は正当であり，事案の解決方法に特段異議を唱え
る点はない。しかし，不真正不作為犯論の進展という観点からは，本決定は，最近
の下級審判例に見られるような新しい動向を示すには至っていないと言えよう。
Ⅴ　共同正犯の過剰の処理
１　最後に，前記の第３の問題点について私見を述べておく。これまで考察して
きたように，被告人に殺人罪の不真正不作為犯が成立するということになると，Ｂ
との共犯関係をどう捉えるのかを明らかにしなければならない。この問題について
は，すでにⅢにおいて様々な考え方が可能であることを述べたが，ここでは，殺人
罪の不真正不作為犯と保護責任者遺棄致死罪の真正不作為犯との共同正犯の関係を
どのように処理するかということに収束される。
被告人が殺人の未必の故意をもってＡの生命維持に必要な医療措置を受けさせな
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かったことは殺人罪の不真正不作為犯の単独犯であり，その行為は，Ｂの側から見
れば共同正犯の過剰である。被告人とＢとの間には，ホテルに連れ込まれて生命の
危機に瀕しているＡに対し，生命維持に必要な医療措置を受けさせなかったことか
ら，少なくとも「生存に必要な保護をしない」という保護責任者遺棄の点について
は意思の連絡があったものとして，保護責任者遺棄致死罪の共同正犯の成立を認め
ることはできる。したがって，被告人には，保護責任者遺棄致死罪の共同正犯を内
包する殺人罪の不真正不作為犯が成立すると解すべきである。
２　この場合の共同正犯の過剰の処理には，故意の抽象化を認める刑法38条２項
の規定を適用すべきではない。この場合には，殺人の意思の連絡には，保護責任者
遺棄の意思の連絡も包摂されているものとして，保護責任者遺棄致死罪の範囲内に
おいて共同正犯の成立を肯定するという考え方を採るべきである。もっとも，その
理論的前提としては，完全犯罪共同説ではなく，部分的犯罪共同説に依拠すること
が必要である。
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